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はじめに
行政行為について行政機関に対する不服申立てと裁判所に対する取消訴訟
が認められている場合に，両者の関係をどのように立法上規律するかについ
ては，大別すると審査請求（訴願）前置主義と自由選択主義がある。
審査請求（訴願）前置主義とは，我が国の戦前の行政裁判法（明治23法
48）１７条１項が採用していたもので，行政庁への訴願に対する裁決を経なけ
れば行政訴訟を提起することができず，訴訟があっても却下されるとするも
（１）（２）
のである。これに対し，自由選択主義とは，我が国の現行行政事件訴訟法
(昭和37法139）が採用しているもので，審査請求などの不服申立てと取消訴
訟の提起について，当事者が自由に一方だけを，あるいは両者を同時に選択
（３）
できるとするものをいう（８条１項本文)。
（４）
ドイツにおいては，現行連邦行政裁半l所法が68条以下に異議審査請求
(Widerspruch）を前置主義として定めている。この前置手続（Vorver‐
fahren）とは，行政行為の取消しを求める取消訴訟と，行政行為をなすべ
き旨の判決を求める義務付け訴訟を提起する前に，行政行為や行政行為をな
すべき申請を拒否した行政庁の判断について法適合性と目的適合性を事後的
に審査する行政手続の一部である。連邦行政裁判所法においては，「前置手
続は，異議審査請求（Widerspruch）の提起により開始される｡」（69条）
と規定され，具体的には異議審査請求を指す。この異議審査請求は，1960年
行政裁判所法が施行されるまで存在していた，異議申立て（Einspruch）と
1５２
訴願（Beschwerde）を総称するものである。異議申立ては処分庁が判断す
るもので，訴願は処分庁以外の行政庁，通常において直近上級庁が判断する
もので，それぞれ我が国の異議申立て，審査請求に当たるものである。連邦
行政裁判所法は，前置手続としては，唯一の法的手段としてこの異議審査請
求を認めたことになる（77条)。
この異議審査請求について連邦行政裁判所法は，６８条～80ａ条まで若干の
規定を有するに過ぎない。何故，我が国の行政不服審査法に匹敵する法律が
ないのか，不思議に思ったのが，本論文の発端であった。さらにこの異議審
（５）
査請求について，これまで体系的な紹介力】なかった。以下では，異議審査請
求の目的と意義，行政手続と行政裁判手続との関係などについて紹介し，異
議審査請求の要件，審理手続などの具体的問題については続けて検討したい。
1．異議審査請求の意義と目的
前置手続である異議審査請求は，裁判所外における手続，すなわち行政手
続としての行政の自己コントロールである。異議審査請求は，裁判所へ取消
訴訟と義務付け訴訟を提起する場合に必要とされる前置手続である（68条１，
２項）から，これを履行しない場合には原則として訴訟は棄却されることに
なる。この意味で，異議審査請求を行い，救済を受けられなかった異議審査
（６）
決定が本案半I決要件である。しかも，異議審査請求は，当事者が行政裁半Ｉ所
に訴訟を提起する前に行政庁の行政行為に対する決定について，その適法性
と目的適合性ついて事後審査を行う行政手続である（68条１項)。
異議審査請求は，一方で市民の権利保護に役立ち，他方で行政庁の自己コ
ントロールとしても機能する。市民が，自己に不利益な行政行為に対し反論
する機会であるとともに，行政庁も，裁判手続に至る前に自己の判断を再度
検討する機会でもある。異議審査請求により，処分庁または異議審査庁が，
請求に理由があれば救済を与え，その費用について決定する（72条）か，救
済を与えないときには理由を付した異議審査決定（73条）をする。これによ
ドイツにおける異議審査請求(1)（小橋）１５３
り，不必要な行政裁判手続も回避される。Ｕｌｅによれば，前置手続である異
議審査請求の目的は，このフィルター効果（Filterwirkung）にあることに
（７）（８）
なる。
2．連邦行政裁判所法における異議審査請求手続
連邦行政裁判所法に規定されている異議審査手続は以下の通りであるが，
異議審査手続のすべてを規定するものではなく，不完全なものである。我が
国の行政不服審査法や行政事件訴訟法と比較して注目に値するものは，異議
審査請求提起に伴う停止効力，不利益変更の可能性などである。
（１）異議審査請求を必要とする場合
異議審査請求を必要とする訴訟は，取消訴訟と義務付け訴訟に限られ，確
認訴訟や給付訴訟には必要とされていない。また，義務付け訴訟は，行政行
為をなすべき旨の申請が拒否された場合（68条２項）をいうのであって，行
政行為や異議審査請求を行うべきことを求めた申請について行政庁が決定し
ていない不作為の場合は，不行為訴訟（Untatigkeitsklage）にあたり，前
置手続は必要とされていない（75条１項)。
これ以外に，前置手続である異議審査請求を必要としないのは，次の場合
である。
第一に，「法律が特別の場合について，その旨を定めている場合」である
(68条１項２文)。この「法律」は，連邦法律とラント法律を意味する。例え
ば，連邦法が異議審査請求を排除しているものとして，青少年有害文書頒布
に関する法律（29.4.1961,GjS）２０条，ドイツ裁判官法律（DRig）６５条２項
に基づく転任手続，外国人に関する庇護手続法（AsylVerfG）１２条８項，
16条３項，２８条６項，連邦行政手続法70条正式行政手続および同法74条１項
計画策定手続などがある。また，ラント法律による異議審査請求の排除につ
いて，連邦憲法裁判所の決定は，①行政行為が正式行政手続に基づきなされ
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た場合や他の理由から異議審査手続が有効でない場合，②行政庁が自己の決
定について裁量権を全く有していないか，限定された裁量権のみを有する場
（９）
合，③迅速な決定ｶﾇ必要な場合，に限られるとする。
第二に，連邦最上級行政庁ないしラント最上級行政庁のなした行政行為の
場合である（68条１項２文１号)。この最上級行政庁に該当するのは，連邦
大統領，連邦首相，連邦大臣，連邦議会および連邦参議院の議長，その他，
連邦会計検査院長，中央銀行委員会委員長，ドイツ連邦銀行理事会などであ
る。
第三に，第三者が異議審査決定によって原始的に不利益を被った場合であ
る（68条１項２文２号)。特に原行政行為が第三者に有利な法的地位を形成
したが，異議審査決定がこの地位を侵害するときには，該当する。この第三
者は，異議審査請求手続に参加していなかったのであるから，本来の当事者
となり，別の異議審査請求が必要となるはずである。しかし，これでは二段
階の前置手続が必要ということになり，ますます行政裁判手続が引き延ばさ
れる結果となることから，第二次の異議審査請求は必要ないとされる。この
第三者は，「異議審査決定における行政行為の取消し変更が第三者の利益を
害すべき場合には，異議審査決定をする前に，第三者の意見を聞かなければ
ならない」と規定されている（71条)。
第四に，異議審査決定が追加的に独立の不服を含む場合である（79条２
項)。これも，最初に不服のあった行政行為と同様であるが，第三で述べた
と同様に，第二次の異議審査請求は必要ない，とされている。
（２）前置手続＝異議審査請求の提起
異議審査請求の提起だけが，前置手続を開始する（68条)。異議審査請求
は，単なる不作為ではなく行政の措置を攻撃するための法的救済であるから，
行政庁が行政行為を行った場合に，すなわち行政行為が告知された場合には
じめて可能となる。通常異議審査請求は，行政行為を行った処分庁に提起さ
れるが（70条１項)，処分庁は，救済を与えない場合には，権限ある異議審
ドイツにおける異議審査請求(1)（小橋）１５５
査庁に異議審査請求を送付することになる（73条１項)。この異議審査庁へ
の送付は，通常異議審査請求が提起された行政庁が添え状（Begleit‐
（10）
schreiben）を添える形でなされる。
また異議審査請求の提起は，書面によりまたは調書に記載させる方法によ
りなされる（70条１項)。従って，口頭では十分ではない。しかし，この書
面ないし調書の記載事項についての規定はないが，書面には，誰が，どの行
政行為に対し異議審査請求が提起され，どのような決定が求められているか
（11）
が示される必要ｶｺﾞある。
異議審査請求期間は，行政行為が不服を有する者に告知された後，行政行
為をなすべき申請を拒否した後，１カ月以内である（70条１項)。提起先は，
当該行政行為を行った処分庁，または行政行為をなすべき申請を拒否した行
政庁である。しかし，異議審査庁（73条１，２項）に期間内に提起された場
合でも，期間を遵守されたものとみなされる（70条１項)。なお，法的救済
(不服手段）の教示がなされないときや誤ってなされたときは，送達，通知，
告知後１年以内に限り，法的救済を提起することが許される（58条２項)。
（12）（13）
異議審査請求の放棄，取り下げも可#Eである。
（３）停止効力（SuspensiveffktdesWiderspruchs）
連邦行政裁判所法80条１項により異議審査請求と取消訴訟の提起は，停止
効力（aufschiebendeWirkung)，すなわち行政行為の執行が遡及効をもつ
（14）
て不禾Ｉ益な行政行為の処分時から停止させられる効果を有する。また，権禾Ⅱ
（15）
形成的行政行為だけでなく，1990年の同法改正により，確認的行政行為も，
停止的効力を有することになった。
この例外として，①公租公課および費用の請求，②警察執行官の猶予する
ことのできない命令および措置，③連邦法律で規定するその他の場合，④緊
急執行（sofortigeVollziehung）が，処分庁または異議審査庁が公益また
は関係人の重要な利益のために特に命ぜられた場合には，停止効力は生じな
い（80条２項)。しかし，処分庁または異議審査庁は，これら停止効力が排
1５６
除されている場合においても，連邦法律に別段の定めがない限り，執行を停
止することができる（80条４項)。異議審査庁などがこの執行停止を拒否し
た場合には，本案裁判所に停止効力の命令または回復を申し立てることがで
きる（80条５項)。
この停止効力は，異議審査決定が下された時点ではなくて，行政行為が異
議審査決定によって維持されるという形で行政行為の不可争`性（Unan
fechtbarkeit）の開始後，すなわち上述した連邦行政裁判所法74条１項ない
し58条２項に基づく出訴期間の経過後なくなる。しかし，異議審査請求者が
適法な取消訴訟を提起したならば，停止効力は，行政裁判所判決の確定力が
（16）
発生するまで，弓|き延ばされることになる。
（４）異議審査請求に対する判断：救済ないし異議審査決定
行政庁は，異議審査請求を審理判断し，救済を与えるか，異議審査決定を
（17）
下さなければならない。
（a）救済
行政庁が，異議審査請求を適法かつ理由があると判断した場合には，処分
庁が異議審査請求人の趣旨で決定し，または部分的に救済を与える。この場
合，その費用についても決定する（72条)。異議審査請求の一部に救済が与
えられた場合には，他の部分については異議審査決定が下されることになる。
なお，多数説は後述するように不利益変更を認めているから，原処分よりも
不利益に変更された内容の第三次行政行為は，救済ではない。
（b）異議審査決定
異議審査請求が認められない場合には，当該異議審査請求は異議審査庁に
送付され，これによって，異議審査決定の手続が開始する。審査庁が，異議
審査請求を不適法ないし理由がないと判断した場合には，救済を与えず異議
審査決定を行わなければならない（73条)。この異議審査決定により，審査
請求人は，前置手続を履行したことになることから，取消訴訟ないし義務づ
け訴訟を提起することができることになる。
ドイツにおける異議審査請求(1)（小橋）１５７
異議審査請求は，裁判所には認められていない（114条)，原処分庁の裁量
決定を取消し変更することができるから，異議審査請求は，迅速で，広範な
（18）
救済でもある。異議審査決定は，訴訟における本案半l決と同様に扱われる。
（c）異議審査庁は，原則として直近上級行政庁である（73条１項２文１
号)。
処分庁が異議審査庁となる場合とは，①直近上級行政庁が連邦最上級行政
庁ないしラント最上級行政庁である場合（73条１項２文２号）（この理由と
してEyermann/Fr6hlerは，最上級行政庁がこの問題決定の負担を課され，
（19）
本来の任務処理ｶﾇ妨げられることを回避できる，という)，②自治行政事務
につき，連邦法律ないしラント法律に別段の定めがない場合である（73条１
項２文３号)。なお，前置手続を決定する行政庁に代えて委員会ないし審議
会を設置することができるが，この委員会ないし審議会を処分庁にも設置す
ることができる（73条２項)。
（d）異議審査決定には，具体的な理由が付され，異議審査決定に不服があ
る場合の法的手段が教示されなければならない（73条３項)。異議審査決定
は，決定が言い渡され，告知されたとしても，５６条に基づき送達されなけれ
ばならない。また，異議審査手続の費用を負担するものも決定される。この
費用については，連邦行政手続法80条「前置手続における費用の弁償」の定
めにより決定され，同法の適用がない場合には連邦行政裁判所法154条以下
（20）
の類推適用によることになる。
（５）不利益変更
異議審査決定が行政行為を請求人の不利益に変更することを，不利益変更
(reformatioinpeius）という。我が国の行政不服審査法は，不利益変更禁
止を原則とするが（行審法40条５項)，ドイツの連邦行政裁判所法には規定
がない。「圧倒的承認を得ている」見解は，不利益変更も可能であるとする
ものである。その理由としては，裁判手続には「裁判所は訴えの要求の範囲
を越えることはできない」（88条）という原則はあるが，異議審査請求は行
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処分庁が行政行為を撤回ないし取り消しする
（21）
不ﾎﾞﾘ益変更も許されるとする。
政の自己コントロールであり，
ことができることを考えれば，
3．連邦行政裁判所法の規定内容と欠畉
前置手続に関する連邦行政裁判所法の規定は，わずか68条～80a条である。
その規定内容は，異議審査請求の許容性（Zulassigkeit）と本案理由（Be‐
griindetheit)の重要問題,具体的には,異議審査請求の提起,適法性(Statt‐
haftigkeit)，異議審査請求期間，異議審査庁の権限，行政行為の法律適合
性と目的適合性の事後審査などに言及するだけで，異議審査請求の手続全体
（22）
を完全に規定しているわけではない。他方，連邦行政手続法79条は，「行政
行為に対する正式な法的救済については，法律に別段の定めがない限り，行
政裁判所法およびその施行のための法規を適用するほか，この法律の規定を
適用する」と定め，異議審査請求についても連邦行政手続法の規定の適用が
予定されている。
従って，連邦行政裁判所法68条以下の法律の欠鋏を補充する方法には，二
つある。異議審査請求の前置が取消訴訟と義務づけ訴訟の要件であることか
ら（68条)，行政裁判の手続規定を準用すること，あるいは行政機関による
手続であるから（連邦行政手続法79条)，一般行政手続法の原則に頼ること
である。しかし，この両者が相互に矛盾した場合，いずれを選択するかが問
題となる。まず異議審査請求の手続は，行政手続であるのか，行政裁判手続
であるのかが問われる。これは，ドイツが連邦主義を採用していることから，
連邦とラントの間の立法権限の所在という問題とも関連している。まず，（１）
基本法における立法権限の分配と連邦法律の執行形態をみて，(2)異議審査請
求の法的性質を検討したい。
（１）基本法における「裁判手続」と「行政手続」
（23）基本法における連邦とラントの立法権限分配を見ておきたい。これには４
種類の形態がある。①連邦の専属的立法権限で，基本法73条１号～11号の力
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タログに制限的に列挙されている。例えば，連邦の国籍，通貨制度，関税，
連邦公務員関係，外交事務，防衛，産業上の権利保護について，ラントは原
則として立法権を有しないが，連邦法律で明文により授権された場合には，
その限りにおいてラントも立法権を有する（基本法71条)。②連邦とラント
の競合的立法権限で，基本法74条１号～26号のカタログに列挙されている事
項である。例えば，民法，刑法，経済に関するすべての法，労働法などであ
る。特に１号で「裁判手続」が競合的立法事項とされている。競合的立法に
ついては，連邦が立法権を行使しない場合に限り，ラントが立法権を有する
(同72条１項)。しかし，連邦は，「連邦領域における格差のない生活諸関係
を樹立し，または，国家全体の利益のために法的統一と経済的統一を維持す
るために連邦法律による規律を必要とするとき｣，立法権を有する（同72条
２項)。（この場合，同74条１項25号「国家賠償責任」に関する法律のみに，
連邦参議院の同意が必要とされる｡）③ラントの専属立法権限である。「州
(ラント）は，この基本法が連邦に立法の権限を付与していない限り，立法
権を有する｡」（同70条１項）として，同73,74条に規定されていない事項，
例えば警察法や建築法など行政法上の事項，自治体法，ほとんどの文化事項
については，ラントに立法権限があることになる。④連邦の大綱的規定
(Ramenvorschriften）がある。これは，同75条１項１号～６号に列挙され
た事項について，連邦はラントの立法のために大綱的規定を公布する権利を
有し，ラントは一定期間内にラント法律を公布する義務を負う，とされるも
のである（同75条１，３項)。
連邦が立法権限に基づいて連邦法律を制定した場合，その執行形態には，
基本法上５種類がある。①連邦固有行政で，連邦が連邦固有の官庁や連邦直
属の団体によって執行されるものである（同86条，８７条１項)。これに属す
るものは，外交事務，連邦財務行政，連邦水路および水運行政，連邦国防行
政，連邦国境警備，刑事警察，憲法擁護のための中央官庁の組織である。②
連邦の委託による執行で，ラント行政庁が連邦の委託に基づいて連邦法律を
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執行するものである（同85条)。連邦政府は，連邦参議院の同意を得て一般
行政規則を公布することができ（同85条２項)，またラント行政庁は連邦の
所轄官庁の指示に服さなければならない（同85条３項)。③ラント固有行政
で，ラントがラント法律を執行する場合だけでなく，ラント行政庁がラント
の固有事務として連邦法律を執行する場合もこれに当たる（同84条)。特に，
｢行政手続」については，連邦法律が連邦参議院の同意を得て別段の定めを
しない限り，ラントが規律することとされている（同84条1項)。また連邦
政府は，連邦参議院の同意を得て一般行政規則を公布することができ（同８４
条２項)，ラントによる連邦法律の執行につき監督する（同84条３項)。④連
邦直接の自治行政で，複数のラントにまたがる社会保険の分野について，連
邦直属の団体が連邦法を執行するものである（同87条２項)。⑤連邦がラン
トに協力する共同任務（Gemeinschaftsaufgaben）もある。これは，「ラン
トの任務が全体のために重要な意味を持ち，かつ，連邦の協力が生活関係を
改善するのに必要であるとき」に，ラントによる任務の遂行に連邦が協力す
る，ものである（同91ａ条１項)。共同任務の詳細は，連邦参議院の同意を
得た連邦法律によって規律されることになっている（同91ａ条２項)。
（２）異議審査請求の法的性質
このように，ドイツ基本法の連邦主義によるが，裁判手続と行政手続では，
立法権限の所在が異なっている。
「裁判手続」については競合的立法事項（基本法74条１号）とされ，連邦
が立法権を行使しない場合に限りで，ラントが立法権を有する（同72条１
項)。連邦は，「連邦領域における格差のない生活諸関係を樹立し，または，
国家全体の利益のために法的統一と経済的統一を維持するために連邦法律に
よる規律を必要とするとき，かつその限度で｣，立法権を有する（同72条２
項)。他方，「行政手続」については，連邦法律が連邦参議院の同意を得て別
段の定めをしない限り，ラントが規律することとされる（同84条１項)。こ
れをうけて，連邦行政裁判所法の公布文言は，単に「連邦議会は，以下の法
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律を可決した｡」とあるが，連邦行政手続法の公布文言は，「連邦議会は，連
邦参議院の同意を得て，以下の法律を可決した｡」と連邦参議院の同意を明
（24）
示している。
学説における支配的な見解は，基本法74条１号に基づく立法権によるとし，
連邦行政裁判所法68条以下の規定を，取消訴訟と義務づけ訴訟の本案判決の
要件としてのみ理解する。ただし，この支配的見解も，前置手続が行政手続
（25）
であることは排除しない。これに対し反対意見は，基本法84条１項に基づく
（26）
立法権によるとし，異議審査請求をあくまで行政手続とみなしている。
支配的な見解から見てみる。Ｕｌｅによれば，前置手続は，裁判所外の手続
で，行政手続の一部とするが，そのフィルター効果により行政裁判手続に直
接に接続しているとして，連邦だけでなくラントの前置手続についても，基
（27）
本法74条１号の連邦の立法権によるとする。また，Ｋｏｐｐも，連邦行政手続
法79条の補助的適用があるとして，明文規定がない場合や手続の機能として
前置手続と異ならない限り，前置手続に関しても行政手続法の一般原則が妥
当するとした上で，前置手続の規律は，行政裁判所への訴訟要件となってい
（28）
る限りで，基本法74条１号により連邦に立法権限ｶｺﾞあるとする。
この見解に立つ判例としては，1963年12月６日連邦行政裁判所判決が，異
議審査手続を「行政裁判手続が行政に達する部分」とみなし，以下のように
述べた。「前置手続が手続法上行政裁判所法に規定された行政裁判手続の構
成要素であると述べることは，『前置手続」という名称から生じるだけでな
く，連邦行政裁判所法68条からも帰結する。同条は，前置手続が行われなけ
ればならない場合と前置手続が必要ない要件を，明文上規定している。また，
連邦行政裁判所法69条に定められた前置手続の開始に関する規定，連邦行政
裁判所法70条に定められている異議審査請求期間は，連邦立法者が前置手続
を自ら定めた手続規律の中に含めたことを，明らかにしている。このように
前置手続を行政裁判手続に手続法上組み入れることは，行政庁が異議審査請
求を考慮することによっても，いささかも変わるものではない。これにより，
訴訟の必要'性がなくなるにすぎない。それ故，『孤立した」前置手続を語る
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こともないし，同時に本件において前置手続が手続法上異なるものと判断さ
（29）
れなければならないというEU象を呼び起こすに過ぎないのである｡」
それに対して，反対意見に立つWeidesは，連邦行政裁判所のように，異
議審査手続を「行政裁判手続の行政に達する部分」と解して，基本法74条１
号の「裁判手続」を拡張解釈する必要はないとする。Miinster高等行政裁
判所6.部が，「連邦は，自らの競合的立法権限が及ぶ行政裁判手続（基本法
74条１号）だけでなく，行政裁判所の訴訟要件（特に『前置手続」連邦行政
裁判所法68条以下）をすべてのラントについて統一的に規律し，これにより，
すべての『行政裁判所の訴訟要件とする，異議手続および訴願手続に関する
ラント法上の規定』を置き換えたのである（連邦行政裁判所法77条２項)」
（30）
と述べているように，理解すべきとする。そして，Weidesは，前置手続と
いう用語自体異議審査請求と本来の行政裁判手続を区別していること，目的
適合`性の審査が行政機関によりなされることよりも行政の効率`性を目的とし
ていること，連邦行政裁判所法77条，７９条などを理由に，異議審査手続が，
行政訴訟の一部ではなくて，裁判所の手続の準備たる行政手続として理解す
る。この前置手続の立法権限を基本法74条１項の「裁判手続」ではなくて，
基本法84条１項の「行政手続」に求める。すなわち「基本法84条１項は，７４
条１号とは別に，前置手続の立法による規律権限を連邦に授権している……
連邦法律をラントが独自に執行する場合に，連邦が行政手続を規律する権限
は，連邦行政裁判所法68条以下の前置手続の形成をも含む。また，行政裁判
（31）
所法は，基本法84条１項に基づき憲法適合的に成立している｡」とする。
以上から，連邦行政裁判所法68条以下の法的欠訣には，どのような方策が
採られるのだろうか。Weidesは，異議審査手続を裁判所の手続の準備たる
行政手続として理解し，連邦行政裁判所法68条以下の範囲内の法的欠畉を補
う場合には，法的救済手段としての異議審査請求手続の独自性がこれに相当
する行政訴訟規定の適用を必要としない限りにおいて，一般行政手続法の該
（32）
当規定が優先的に弓|用されなければならない，とする。
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これに対し，Ｋｏｐｐは，前置手続に関する連邦行政裁判所法68条以下の規
定は，実体的行政手続法を含んでいるが，同時に前置手続が訴訟要件とされ
る限りで行政訴訟法的'性格をも有するし，行政訴訟との直接的な事実関係な
いし事物に即した類似性（einevondesSachhergeboteneParallelitat）
（33）
ｶｺﾞある限りで連邦行政裁判所法が適用される，とする。
この両説を検討したAlleschは，基本法74条１号に基づいて連邦立法者
は異議審査手続を規律できるが，他方で行政手続としての性質も失ってはい
ないとして，異議審査請求手続を特別の行政手続であり，通常の行政手続に
対する異議審査請求手続の独自性は，異議審査請求が正式の法的救済であり，
本案判決要件であるという事実から生じている，とする。Alleschは，連邦
行政裁判所法68条以下の法的欠畉について，本案判決の要件に関連する場合
には連邦やラントの行政裁判所法の類推適用によるとし，これ以外について
（34）
は連まBやラントの行政手続法によって補充される，とする。
このように，連邦行政裁判所法68条以下の法的欠畉については，立法権限
の問題よりも，異議審査請求手続の性質が決定的なようである。
4．小結
異議審査請求は，我が国の異議申立と審査請求を合わせた行政機関の事後
審査制度である。このレベルでは，異議審査請求が争訟手続ではあるが行政
手続であるとしても，異論はないであろう。しかし，異議審査請求が前置手
続として，すなわち取消訴訟および義務づけ訴訟を提起するための要件とし
て，異議審査請求を適法に行い，救済を受けられなかった異議審査決定が必
要とされている点を考慮すると，二重の性格を付与されている。
異議審査請求の問題は，連邦行政裁判所法68条以下の規定だけでは異議審
査請求手続きを規定できていないという法の欠畉である。この法の欠畉を補
うためには，異議審査請求を多数説のように「裁判手続」と見て，連邦行政
裁判所法の類推適用を考えるのか，少数説のように「行政手続」と見て，で
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きる限り連邦行政手続法の適用を探るのか，二つの方法がある。これはこれ
まで，対立的に捉えられていたように思えたが，検討してみると，異議審査
請求の要件については前置手続であるから連邦行政裁判所法からの類推適用
を考え，それ以外の事項については連邦行政手続法の適用を考えているよう
である。
今回検討した領域は，異議審査請求に関する連邦行政裁判法の規定内容と，
異議審査請求に関する法的欠畉に対する方策に過ぎない。今後，より具体的
な問題である，異議審査請求手続の要件，手続原則はいかなるものか，異議
審査決定の法的手段の教示や告示の問題などを検討したいと考えている。わ
が国でも，行政手続法が施行され，行政不服審査法および行政事件訴訟法を
（35）
含めた，行政救済制度のあり方が再検討されている。ドイツにおける行政手
続と行政訴訟の接点である異議審査請求をめぐる議論は，この点でも有益で
あろう。
（１）行政裁判法17条１項は，「行政訴訟ハ法律勅令二特別ノ規程アルモノヲ除ク外
地方上級行政庁二訴願シ其裁決ヲ経ダル後二非サレハ之ヲ提起スルコトヲ得ス」
と規定して，訴願前置主義を規定していたが，同条２項は，「各省大臣ﾉ処分又ハ
内閣直轄官庁又ハ地方上級行政庁ノ処分二対シテハ直二行政訴訟ヲ提起スルコト
ヲ得」と規定し，直接行政訴訟を提起することができるとしていた。このような，
訴願前置主義を必要とする理由について，美濃部達吉博士は，「(－）成るべく簡
単な手続で満足を得られるや否やを先づ試みしむることが当事者の為にも便宜で
あること，（二）行政裁判所の審理に移る前に出来るだけの審査を尽くし，成るべ
く其の判断に誤りなからしむること，（三）行政裁判所の負担を成るべく軽減する
ことが其の理由として挙げられ得べきもの」としている（美濃部達吉「行政裁判
法』，５６頁，千倉書房昭和４年)。この引用については，旧字を現在の表現とした。
戦後も，日本国憲法の施行に伴う民事訴訟法の応急的措置に関する法律（昭和
２２法75）には規定がなかったが，行政事件訴訟特例法（昭和23法81）２条は，「行
政庁の違法な処分の取消又は変更を求める訴えは，その処分に対し法令の規定に
より訴願，審査の請求，異議の申立その他行政庁に対する不服の申立（以下単に
訴願という｡）のできる場合には，これに対する裁決，決定その他の処分（以下単
に裁決という｡）を経た後でなければ，これを提起することができない。（以下
略)」と規定し，訴願前置主義を定めていた。
（２）現行行政事件訴訟法の制定直前に出版された，最高裁判所事務総局編「行政
事件訴訟十年史」は，訴願前置主義の意義について，憲法32条に違反しないとす
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る判例（最判昭和26.8.1民集５巻９号489頁）を挙げた後，「訴願前置主義の採用は，
立法政策としてはいちおうの理由をもっている。しかし，行政法令の複雑さと一
般に法律知識や法的手段に訴える意識の水準の低い一般国民の実情とを考えると，
実際問題としては，訴願前置主義のために国民の権利救済が不当に阻害されたり，
訴訟が訴願前置に伴う技術的問題にいたずらにわずらわされている弊害のあるこ
とを否定することはできない」と述べていることは興味深い。
（３）現行の行政事件訴訟法８条の採用する自由選択主義については，各注釈書に
詳しい説明があるが，田中二郎博士『司法権の限界』６６～67頁（弘文堂，昭和51）
参照。
（４）連邦行政裁判所法とは，Verwaltungsgerichtsordnungv､21.1.1960（BGBLI
S17）をいう。（以下，法律名を明示せず，条文のみの表示は，連邦行政裁判所の
条文とする｡）以下の条文訳については，最高裁判所事務総局行政局監修『欧米諸
国の行政裁判法制について』，法曹会平成８年，１～76頁，南博方編『条解行政事
件訴訟法』弘文堂昭和62年，1000頁以下を参照した。
（５）異議審査請求に関する最近の文献としては，高木光「西ドイツ行政手続法
（－）～（三．完)」自治研究64巻２～４号（昭和63年)，特に自治研究64巻３号７９
～95頁，木佐茂男『人間の尊厳と司法権一西ドイツ司法改革に学ぶ』，日本評論
社1990年，334～337頁がある。
（６）Ｃ､H､Ule,Verwaltungsprozeβrecht,８.Ａｕf1.1983,ｓ､115,ＨＪ､Wolff/OBachof，
VerwaltungsrechtⅢ’４.Auflage,1978,ｓ404,Eyermann/Fr6hler,Verwaltungs‐
gerichtsordnung，Kommentar，９.neubeaarbeiteteAuflage，1988,ＲｄＮｒ２ｚｕ§
６８．
（７）ＣＨ・Ule,Ａｎｍ､6,ｓ､114.PeterWeidesは，これを連邦行政裁判所法68条以下
の洗浄機能（Reinigungsfunktion）と呼び，連邦行政裁判所のいう訴訟経済上の
考慮よりも高く評価されなければならないとする。PeterWeides,Verwaltungs-
VerfahrenundWiderspruchsverfahren,２.Auflage,1981,ｓ.169.
（８）このフィルター効果について，資料としては古いが，1980年に，異議審査請
求をした事件の15.9％だけが訴訟に移行したといわれている。DrJensMeyer／
Ladewig,DasGesetzgebungsverfahreneinrVerwaltungsprozeβrecht,ＮＶｗＺ，
1982,ｓ401.
（９）BVerfGBeschLv､9.5.1973,ＥＢｄ３５,65,ｓS､76ff．
(10）Weides,Ａｎｍ７,Ｓ､180．
(11）Weides,Ａｎｍ７,Ｓ177．
(12）Weides,Ａｎｍ７,Ｓ179．
(13）Weides,Ａｎｍ､7,SS192ff
(14）Weides,Ａｎｍ７,Ｓ183.この停止効力については，広岡隆「行政強制と仮の救
済』有斐閣昭和52年，181頁以下に，1990年改正前について詳細に検討されている。
(15）1990年12月17日行政裁判手続の新規定についての法律（BGBLI17）による。
この改正は，「事件の負担に悩む行政裁判所の負担軽減と訴訟審理の充実，促進等
1６６
を目的」とする大幅な改正であるが，異議審査請求については，特にこの停止効
力の改正（80条）と「第三者効を有する行政行為（VerwaltungsaktenmitDritt‐
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